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研究論文 
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＜要約＞ 
 正当防衛状況において、被侵害者が侵害者に対して防衛行為（反撃行為）を行ったところ、
意図せず第三者に結果が生じてしまうという事案（第三者侵害）がある。急迫不正の侵害に
対応するために行為を行った被侵害者を、第三者侵害のかどで処罰するのは妥当でないこと
は明らかである。したがって、刑法上、かかる侵害をどのように正当化するかが問題となる。
この問題につき、本稿は日本とドイツの学説を概観・検討し、誤想防衛の一種説、正当化事
情の錯誤（独自の錯誤）説、責任阻却説、具体的符合説は、それぞれ論理は異なるものの、
もたらす結論は妥当であると考察した。しかし、故意犯が不成立となった後の過失犯の検討
において、過失犯に緊急避難が成立し得ることを前提とした場合には、誤想防衛の一種説・
正当化事情の錯誤説・責任阻却説によると、故意犯の検討の際に違法であった行為が、過失
犯の検討において適法と認定されてしまうことになる。本稿は、同一客体に対する一つの行
為に違法評価と適法評価がなされてしまう点（二重評価）を挙げ、このような帰結に至る原
因は、故意犯の違法性を認める大前提である法定的符合説であることを指摘した。そして、
本稿は二重評価という帰結を避けるには法定的符合説から離れ、具体的符合説に立ち、構成
要件段階において第三者に対する故意を否定すべきだと結論づけるものである。 
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故意、錯誤、正当防衛、第三者侵害、方法の錯誤、防衛行為、刑法 
 
 
1 はじめに 
 正当防衛状況において、被侵害者が侵害者に対して防衛行為（反撃行為）を行ったところ、
意図せず第三者に結果が生じてしまうという事案がある。以下、これを「正当防衛の第三者
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侵害」と呼ぶ。急迫不正の侵害に対応するために行為を行った被侵害者を、第三者侵害のか
どで処罰するのは妥当でないことは明らかである。したがって、刑法上、かかる侵害をどの
ように正当化するか、が問題となる1)。 
 正当防衛の第三者侵害といっても、①侵害者が第三者の物を用いて攻撃をしてくる場合、
②被侵害者が第三者の物を用いて反撃を行う場合、③被侵害者の反撃が第三者の物に当たっ
てしまう場合、④被侵害者の反撃が第三者自身に当たってしまう場合、等が想定される2)。
その中で、本稿が対象とするのは、④被侵害者の反撃が第三者自身に当たってしまう場合で
ある。かかる場合には、第三者自身が、被侵害者による反撃行為に対して、反撃を行う可能
性がある。したがって、他の場合に比べ、④の場合には、被侵害者による反撃行為の正当化
は、第三者による反撃可能性も考慮した上で厳格に検討される必要がある。というのも、侵
害される第三者の法益が「人の生命、身体」である場合と、「財物」である場合とでは、人格
的利益の保護を最優先にすべきであるという観点から、前者を犠牲にする場合には、より慎
重になる必要があるからである3)。 
 それゆえ、本稿の問題関心は専ら④の場合のみであり、以下、特にことわりのない限りで
は、④の場合を意味するものとして（正当防衛の）「第三者侵害」という文言を用いることと
する。 
 正当防衛の第三者侵害の具体的な設例として、「A は、包丁で急に襲いかかってきた B に
対し、自らを守るため、足元にあったこぶし大の石を投げつけたところ、石は B の顔をかす
り、たまたま、その付近を歩いていた C に当たり、怪我を負わせてしまった。」という場合
があげられる4)。 
 この場合、B との関係においては、A は B に対して石を投げているため、かかる A の行為
は、B に対する暴行罪の構成要件に該当する。その上で、B が包丁で A に襲いかかってくる
状況には急迫不正の侵害が認められ、また、A には防衛の意思も認められ、A の石を投げる
行為に防衛行為としての相当性も認められることから、正当防衛が成立し、A の行為の違法
性が阻却され、B に対する暴行罪は不成立となる。しかしながら、C との関係においては、
上述のような正当防衛状況は認められない。果たして、A は、C に対する傷害罪（暴行罪の
結果的加重犯）の罪責を負うのだろうか。 
 ここで、急迫不正の侵害を避けるため、自らを守るための行為を行った A を、 C の侵害
のかどで処罰するのは妥当でない。 
 では、C との関係において、いかにして A の行為を正当化すればよいのであろうか5)。次
章では、正当防衛の第三者侵害の正当化に関する学説を細かく概観し、検討する。 
 
2 学説の検討 
2.1 正当防衛とする見解 
 被侵害者による反撃行為は、あくまでも防衛行為としてなされており、それが、侵害者と
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の間で正当化される以上、それによって生じた結果も全て正当防衛の範疇に包含され、適法
化されるべきである6)。また、正当防衛が法確証の原理により正当化されるとの立場から7)、
反撃行為は法秩序を守るという社会的に有用な行為であることに鑑みて、「許された危険の法
理」を適用し、状況によっては違法性を阻却するという見解もある8)。 
 ドイツにおいても古くから、正当防衛行為が侵害者に向けられていることこそが重要であ
り、反撃行為の結果が侵害者に生じることは本質的ではないという見解や9)、反撃行為が侵
害者に対して向けられた正当防衛の構成要素である限り、無関係の者に対する侵害も正当防
衛の枠内にあるといえるとする見解もある10)。 
 また、行為だけは適法化しておきながら、結果（第三者への侵害）を処罰するというのは
一貫していないので、「行為」の正当化は、「結果」の正当化を含み、正当防衛として第三者
侵害も正当化されるとする見解もある11)。 
 しかしながら、これらの見解に立った場合、第三者には、「正当防衛に対する正当防衛」が
許されないため、正当防衛に比べ厳しい成立要件を要求する緊急避難でしか対抗できなくな
るという不都合が存する12)。また、第三者に対して正当防衛を認めることは、正当防衛に厳
格な法益の均衡が要求されない点で、第三者の法的地位を不当に低くするものだといえる13)。
さらに、正当防衛は、侵害者の法益に対する防衛者の法益の質的な優位性を違法性阻却の根
拠とするものであるので、侵害者に対する防衛のみ、正当化されると考えられる14)。 
 そのうえ、第三者は侵害者とは別の法益主体であり、第三者を侵害者と見ることはできな
いと考えられ得る。したがって、防衛者による行為は侵害者に対する防衛行為といえない以
上、かかる行為を正当防衛と評価することはできない15)。 
 正当防衛の法的性質論の見地からも、正当防衛は、法秩序を防衛するという利益がある場
合に認められるものであるとすれば、第三者との関係においては、その利益は存しないとい
える16)。 
 そして、文言解釈の観点でも、正当防衛を規定する刑法 36 条 1 項には、「急迫不正の侵害
に対して」という文言があり、「侵害に対して」のみ、防衛行為としての反撃が許されると解
されるべきである17)。第三者は不正の「侵害」ではない以上、第三者に対する行為は、刑法
36 条 1 項では捕捉できない。歴史的にみても、立法時において、正当防衛は、侵害者と防衛
者の間のみを問題とするものと考えられていた18)。 
 現在、ドイツにおいても、大多数は、そもそも、正当防衛状況において、防衛の意思は侵
害者に対して向けられ、同様に反撃行為も侵害者に向けられるからこそ、違法性が阻却され
るのであるから、無関係な第三者の法益を侵害した場合には正当防衛は成立し得ないのであ
るとする19)。以上により、正当防衛説は採り得ない。 
 
2.2 過剰防衛とする見解 
 防衛行為の際にたまたま第三者に結果が生じてしまったような場合には過剰防衛として責
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任を負わねばならないとする見解がある20)。 
 この見解には、正当防衛を前提としている点で、正当防衛説への批判が同様に妥当する21)。
もっとも、正当防衛の枠を超えたという点では、過剰防衛に類似する。しかし、不正な侵害
者と同一の客体に向けられる過剰防衛は、正当防衛の延長線上にあるものとして緊急行為で
あると考えることもできるが、侵害者と異なる客体に結果が発生する第三者侵害においては、
正当防衛の延長線上にあるものとはいえない。 
 
2.3 緊急避難とする見解 
 第三者に対する結果を、危難を第三者に転嫁したものとして捉え、補充性および法益権衡
の要件を充足する限り、緊急避難として不可罰になるとする見解がある22)。 
 しかしながら、同説に対しては、第三者に対する避難の意思が認められず、主観的正当化
要素が具備されないため、正当化を認めることはできないという批判がある23)。防衛の意思
を有していたのに、結果的には緊急避難となった点においては、意思と事実の不一致が生ず
るというのである24)。 
 もっとも、客観的に、被侵害者による反撃行為が危難の回避に役立った場合には、防衛の
意思とともに避難の意思も被侵害者に認められ得る25)。ただし、このような場合に、避難の
意思と防衛の意思が同時に認められるものといえるかは、なお、検討を要するであろう26)。
というのも、防衛の意思に関する学説は、一致を見ていない状況にあるからである27)。しか
しながら、避難の意思と防衛の意思は、ともに「緊急状況下で危難を避けようとする心理状
態」であるから、重なりあう部分は多いとも思われる28)。また、裁判員に向けた説明におい
て、防衛の意思は「急迫不正の侵害を避けようとする単純な心理状態」とされている。この
ように、防衛の意思が「急迫不正の侵害を避けようとする単純な心理状態」であるならば、
同様に緊急状態である緊急避難における避難の意思は「現在の危難を避けようとする単純な
心理状態」であると考えられる。実際の裁判例においては、防衛の意思において行為の客体
の認識を不要としたものもある29)。本件のように第三者を認識していない事案であっても、
このような理解の下では、「急迫不正の侵害を避けようとする単純な心理状態」と「現在の危
難を避けようとする単純な心理状態」は重なっているといえる。したがって、防衛の意思の
存在をもって、避難の意思を充足することは可能であると思われる。 
 だが、避難の意思が充足されたとしても、緊急避難説に対しては次のような批判が向けら
れている。緊急避難においては、避難行為者は、「危険を甘受する」か「第三者の法益を犠牲
にする」か、の二者択一の状況に置かれる。しかしながら、第三者侵害においては、防衛行
為者と第三者との間に、この二者択一の状況が認められない。第三者の法益を侵害すること
が自己の法益保全に結びついておらず、第三者の法益侵害と無関係に防衛行為者の法益を保
全する途があったといえるのであり、両者間には緊急避難にとって本質的な利益衝突の契機
がないという批判である30)。 
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 また、緊急避難の法的性質を優越的利益の原則による違法性阻却事由と解する立場からは、
第三者の法益に対する侵害が保全法益の保護には役に立たず、避難効果をもたないという事
実は同原則に合致しないといえる31)。これらの批判は妥当であると思われる。 
 ところで、緊急避難説の中には、緊急避難状況下における適法行為の期待可能性を否定す
る「責任阻却事由としての緊急避難」という構成を採る見解もある32)。第三者を侵害しても
防衛には役立たないことから、第三者への加害を正当化する「違法性阻却事由の緊急避難」
が妥当しないのである。確かにドイツにおける緊急避難説の主張者の一部は、責任阻却事由
としての緊急避難という構成を採っている33)。責任において適法行為の期待可能性が否定さ
れることもあり得るが、それを緊急避難と位置づけられるかについては、一般的に緊急避難
に違法性阻却の法的効果しか与えていない日本においては、なお検討を要するであろう34)。 
 
2.4 緊急避難に準ずる行為とする見解 
 緊急避難の規定を類推適用するという見解35)、一般的緊急行為とする見解36)、準緊急避難
とする見解37)、が存在する。 
 緊急避難の規定を類推適用するという見解や準緊急避難とする見解においては、防衛者は、
上述の二者択一の状況にないものの、かかる状況を正の侵害に対する防衛行為が同時に偶然
又は不可避的に第三者の法益侵害を伴う「準緊急避難」であると捉え、刑法 37 条の緊急避難
の規定を準用するという38)。そして、刑法 37 条は、緊急避難と準緊急避難の両者を含むもの
であるとする。 
 一般的緊急行為とする見解においては、刑法 37 条の緊急避難には、一般的緊急行為が含ま
れるとの前提のもと、正当防衛として法が許さない場合にも、一般的緊急行為として期待可
能性の見地（違法ではあるが、期待可能性のない防衛行為だとする）から免責を認めるもの
である39)。 
 しかし、これらの見解については、そもそも、刑法 37 条の緊急避難に一般的緊急行為が含
まれるのかという問題に加え、一般的緊急行為の概念の不明確性、そして、刑法 37 条に違法
性阻却と責任阻却の 2 種類を読み込むことの困難性が存する40)。 
  
2.5 正当防衛と緊急避難が並存するとする見解 
 防衛行為は正当防衛として正当化されるが、結果については緊急避難として違法性が阻却
されるとする見解である41)。行為と結果を分けてそれぞれ別の違法性阻却事由として論じる
点はあまりに技巧的すぎる嫌いがあるうえ、各要件がどのように充足されるのか不明である。
そして、正当防衛説や緊急避難説に対する批判がそれぞれ妥当してしまう。 
 
2.6 二分説（事案により過失犯と正当防衛に区別する見解） 
 防衛者の行為がたまたま第三者を侵害した場合と、防衛者の行為により第三者を侵害しな
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ければ、不正の侵害を防ぐことができなかった場合に分けて、前者の場合には過失犯が成立
し、後者の場合には、正当防衛であるとする42)。 
 しかし、「たまたま」か「必然」かの判断は非常に難しいものになるうえ、そもそも、「防
衛者の行為により第三者を侵害しなければ、不正の侵害を防ぐことができなかった場合」の
認定も、困難である。というのも、事後的には、第三者の侵害により防衛者は害を免れたこ
とが条件関係的には明白であるため、仮定的な判断（防衛者が第三者を侵害しなかったなら
ば）を考慮しなければならないからである。 
 
2.7 超法規的正当化事由説 
 防衛者が受けたであろう侵害の被害と、第三者に生じた被害を比較し、前者の方が大きけ
れば、一種の超法規的な正当化事由であるとする43)。 
 しかし、上述の通り、「防衛者が受けたであろう侵害の被害」の認定には仮定的な判断も含
まれるものであるから、その認定は困難である。また「一種の超法規的な正当化事由」の根
拠も明らかではない。 
 
2.8 誤想防衛の一種とする見解 
 被侵害者は、あくまでも正当防衛の認識で反撃行為を行っているのであるから、主観的認
識（＝正当防衛）と客観的事実（＝正当防衛の要件が充足されず）との間に齟齬があるとい
える。かかる状況は、誤想防衛と類似するものだと解する見解がある44)。 
 さらに、団藤説は、「相当な行為であったが、誤った客体に結果を生じたばあいで･･･過失
があったばあいにも、さらに緊急避難が問題となる」と述べている45)。そして、実務におい
ても過失犯には緊急避難が成立しうる46)。 
 同見解への批判としては、誤想防衛は、急迫不正の侵害の不存在や、防衛行為の不相当性
が前提となるのに対し、第三者侵害ではそのような要件は充足されないというものがある47)。
しかし、そのような差異を理由に誤想防衛の「一種」と解するのだとするならば、「一種」で
ある以上、必ずしも要件が同じである必要はない。また、急迫不正の侵害を誤想する誤想防
衛は、行為者が侵害者ではない者に対して防衛行為をしてしまう事案であるといえる。した
がって、第三者侵害も、侵害者ではない者（＝第三者）に対して防衛行為をしてしまったと
評価できるのだから、この限りでは、第三者侵害も誤想防衛の一種と見ることはできよう。 
 ただし、誤想防衛については、その処理について種々の学説が存在するので、以下ではそ
れぞれを紹介しつつ、第三者侵害を正当化するに値するか考察する。 
 
2.8.1 厳格責任説（Strenge Schuldtheorie）48) 
 誤想防衛により、構成要件的故意ではなく、違法性の意識が否定される。誤想防衛は構成
要件的錯誤ではなく、法律の錯誤であるとする。この見解によれば、刑法 38 条 3 項により、
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責任を阻却することになる。 
 しかし、防衛者が防衛行為の対象である客体を見誤ったことは、構成要件該当行為の違法
性評価を誤った場合とは同視できないだろう。 
 
2.8.2 法律効果を制限する責任説（Rechtsfolgeneinschränkende Schuldtheorie）49) 
 この見解は、誤想防衛は、構成要件的故意を阻却し得ないが、ドイツ刑法の 16 条 1 項（日
本の刑法 38 条 1 項）を類推適用して故意責任（Vorsatzschuld）を阻却するとする。その結果、
所為は、過失犯と同様の法律効果をもって扱われる。そして、誤想防衛は、構成要件的錯誤
と法律の錯誤の間に位置づけられる独自の性質を有する錯誤であるとする。この見解は、第
三の錯誤説と呼ばれている。同説の内部にはこの見解以外にも、故意犯を認め、法定刑を過
失犯の刑に留めるとする見解などもある50)。次（2.9）に紹介する日本の「独自の錯誤説」に
近いものである。 
 このような見解に対しては、上述（2.8.1）のような批判はあたらないものの、故意犯から
法的効果が過失犯になるということについて理論的な説明が成功しているかどうかは検討の
余地があろう。 
 
2.8.3 制限責任説（Eingeschränkte Schuldtheorie）51) 
 この見解は、ドイツの通説である52)。また、近年の判例も制限責任説を採っている53)。ド
イツ刑法 16 条 1 項は、正当化事由の前提事実の誤認に直接向けられているものではないが、
その誤認に対し、故意犯の不法が失われるという効果を類推適用することはできるものであ
るとする。それゆえ、誤想防衛は構成要件的錯誤であるということになる。 
 しかしながら、日本において制限責任説を採ると、誤想防衛により、構成要件的錯誤（事
実の錯誤）として故意を阻却する論理と、通説の法定的符合説により構成要件的故意が阻却
されなくなる論理が矛盾することになる。 
 
2.8.4 消極的構成要件要素の理論（Lehre von den negative Tatbestandsmerkmalen）54) 
 この見解は、正当化事由の前提事実の誤認に対し、ドイツ刑法 16 条 1 項を直接適用できる
としている。構成要件要素の積極的な存在と正当化事由の不存在の両者が相まって初めて、
構成要件に該当する不法の記述が完全なものとなるのであるから、法定の刑罰威嚇構成要件
要素のみならず、正当化構成要件の不存在も故意の対象となるのであるとする。正当化事情
の錯誤は、構成要件的錯誤であるとする。 
 しかし、構成要件該当性の判断は類型判断であって、ある行為をやってよいか否かの判断
（違法性の判断）ではないから、同説の、構成要件と違法を同時に考える全不法構成要件と
いう考え方自体に問題があると思われる。 
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2.8.5 修正された故意説（Modifizierte Vorsatztheorie）55) 
 この見解は、正当化事由の前提事実を誤認した者は、現実的な不法の意識を持たずに、ま
た、故意なく行為する者なのであるとし、現実的な不法の意識が存在する場合のみを故意行
為とし処罰する点で憲法上保障された責任原則と一致するとする。そして、不法を認識して
いなかった場合にも、禁止の錯誤（＝法律の錯誤）として故意を阻却するものとする。 
 しかしながら、刑法 38 条 3 項の「法律を知らなかったとしても、そのことによって、罪を
犯す意思がなかったこととすることはできない。」という文言からは、法律の錯誤があっても
罪を犯す意思は阻却されないことが看取しうるため、法律の錯誤も故意を阻却すると考える
修正された故意説には同意できない。 
 
2.8.6 制限故意説56) 
故意に構成要件的故意と責任要素としての故意の二つの機能を認め、故意を認めるため
には、「犯罪事実の表象・認容」として「構成要件に該当する事実」および「それ以外の違
法性の内容をなす事実」の表象・認容が必要だとする立場から、行為者に違法性の意識の可
能性がない場合には例外的に責任故意を阻却する。その錯誤について過失が存すれば過失
犯が成立する。 
行為者が正当防衛であると認識している点で違法性の意識の喚起可能性を欠いており、行
為者は規範に直面し得ず、反対動機形成可能性がないといえる。この限りでは誤想防衛は構
成要件的故意を欠く場合と同じである。したがって、制限故意説が責任故意に違法性の意識
の可能性を取り込むことについての議論はともかく、誤想防衛を、故意を阻却する事実の錯
誤と位置づける同説の構成は妥当であると考えられる。 
 
2.8.7 厳格故意説57) 
 故意は責任要素として位置づけられ、故意には違法な事実の認識と確定的な違法性の意識
が必要である。違法な事実の認識には「構成要件該当事実の認識」と「違法性阻却事由の認
識の不存在」が必要であるとする。違法性阻却事由の認識が存する場合には、違法な事実の
認識を欠くことになり、故意を阻却し、その錯誤について過失が存すれば、過失犯が成立す
るという見解である。 
 しかし、そもそも故意に違法性の意識を要求し法律の錯誤も故意を阻却すると考える同説
には賛同できない。 
 以上、誤想防衛を巡る学説を概観したが、第三者侵害を体系的に整合的に正当化できるの
は、「法律効果を制限する責任説」（理論的に法律効果を変更する根拠が必要になるが）と、
「制限責任説」（法定的符合説を採らない場合に限る）と「制限故意説」の 3 説であると思わ
れる。以下、「誤想防衛の一種とする説」と記述する際には、これらの 3 説を指すこととした
い。 
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2.9 正当化事情の錯誤と解し、責任故意が阻却されるとする説（独自の錯誤説） 
 防衛者は主観的には防衛の意思をもって客観的には正当防衛にあたらない行為を遂行して
いるのだから、正当化事情の錯誤の一事例であるとする。防衛者の内心は「防衛」であり、
その意味において、防衛者は違法な事実の認識を欠くので、責任要素としての故意の要件が
欠如している58)。解決の枠組みは、誤想防衛の一種とする見解と同様に、構成要件該当性・
違法性の要件が充足されたのちに、責任要素としての責任故意が阻却される59)。 
 同説は、制限故意説と近似する見解であり、妥当であると思われる。 
 
2.10 責任が阻却されるとする見解（違法行為説） 
 通常、責任故意・責任過失が否定され、あるいは、このような緊急状況下において期待可
能性を被侵害者に認めることが困難であることから、責任が阻却されるとする60)。 
 この見解は、緊急状態を否定し、違法性を認定する点で、誤想防衛の一種とする見解や、
正当化事情の錯誤と解し責任故意が阻却されるとする説と同様の構成を採る61)。したがって、
これらの学説同様、妥当である。 
 
2.11 緊急避難説と誤想防衛説の二段階で考慮する見解 
 緊急避難の要件が充たされる限りで、緊急避難として違法性が阻却され、この緊急避難が
認められなくとも、誤想防衛として故意が阻却されるとする62)。しかし、緊急避難を認めて
いる点において、緊急避難説に対する批判が同様に妥当する。 
 
2.12 具体的符合説に基づく見解 
 具体的符合説（具体化説：Konkretisierungstheorie）によれば63)、被侵害者が第三者を客体と
して認識（具体化）していないことから、被侵害者には第三者に対する故意が欠けることに
なる64)。したがって、具体的事実の錯誤により、構成要件段階において構成要件的故意が阻
却され、そして、構成要件該当性が阻却されることにより第三者に対する暴行罪は不成立と
なる。過失傷害罪の構成要件に該当し、過失犯の要件が充たされれば過失犯が、充足されな
ければ犯罪が不成立となる。 
 この見解は、第三者に対する故意犯の成立を構成要件段階で否定する。同説は、第三者に
対する認識が防衛者に存しないという事実と整合的である。 
 
2.13 小括 
 以上、第三者侵害を巡る学説を考察した。正当防衛説や緊急避難説には克服しがたい欠陥
が存在し、また、これらを使い分ける諸学説にも同様の欠陥が見いだされることから、第三
者侵害について、妥当な構成として採れる見解は、誤想防衛の一種とする見解、正当化事情
の錯誤と解し、責任故意が阻却されるとする説、責任が阻却されるとする見解、具体的符合
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説に基づく見解の 4 説であると思われる。ここまでの検討を前提に、次章では、日本とドイ
ツの判例および裁判例を概観し、実務において第三者侵害がどのように処理されるのかを分
析する。 
 
3 判例の検討 
3.1 日本の判例 
 大阪高判平成 14・9・4（判タ 1114 号 293 頁）は、相手方グループ員（X）から危害を加え
られている実兄（乙）を助け出して一緒に逃げるために、弟（甲）が、正当防衛として暴行
の故意をもって、相手方グループ付近に自動車を急後退させて同人らを追い払おうとした際、
誤って実兄（乙）に車両を衝突させて轢過し死亡させた正当防衛の第三者侵害の事案である65)。
判決文は以下の通りである。 
 「被告人が本件車両を急後退させる行為は正当防衛であると認められることを前提とする
と、その防衛行為の結果、全く意図していなかった乙に本件車両を衝突・轢過させてしまっ
た行為について、どのように考えるべきか問題になる。不正の侵害を全く行っていない乙に
対する侵害を客観的に正当防衛だとするのは妥当でなく、また、たまたま意外な乙に衝突し
轢過した行為は客観的に緊急行為性を欠く行為であり、しかも避難に向けられたとはいえな
いから緊急避難だとするのも相当でないが、被告人が主観的には正当防衛だと認識して行為
している以上、乙に本件車両を衝突させ轢過してしまった行為については、故意非難を向け
得る主観的事情は存在しないというべきであるから、いわゆる誤想防衛の一種として、過失
責任を問い得ることは格別、故意責任を肯定することはできないというべきである。･･･また
乙に対する傷害致死罪は暴行の故意を欠くことにより、いずれも成立しない」さらに、「とこ
ろで、原判決は、前記のように特段の理由を示していないが、被告人に X に対する暴行の故
意があったことを認め、いわゆる方法の錯誤により誤って乙を轢過したととらえ、法定的符
合説にしたがって乙に対する傷害致死の刑責を問うもののようである。本件においては、上
記のように被告人のXに対する行為は正当防衛行為であり乙に対する行為は誤想防衛の一種
として刑事責任を考えるべきであるが、錯誤論の観点から考察しても、乙に対する傷害致死
の刑責を問うことはできないと解するのが相当である。すなわち、一般に、人（A）に対し
て暴行行為を行ったが、予期せぬ別人（B）に傷害ないし死亡の結果が発生した場合は、い
わゆる方法の錯誤の場面であるとして法定的符合説を適用し、A に対する暴行の（構成要件
的）故意が、同じ『人』である B にも及ぶとされている。これは、犯人にとって、A と B は
同じ『人』であり、構成要件的評価の観点からみて法的に同価値であることを根拠にしてい
ると解される。しかしこれを本件についてみると、被告人にとって乙は兄であり、共に相手
方の襲撃から逃げようとしていた味方同士であって、暴行の故意を向けた相手方グループ員
とでは構成要件的評価の観点からみて法的に人として同価値であるとはいえず、暴行の故意
を向ける相手方グループ員とは正反対の、むしろ相手方グループから救助すべき『人』であ
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るから、自分がこの場合の『人』に含まれないのと同様に、およそ故意の符合を認める根拠
に欠けると解するのが相当である。この観点からみても、本件の場合は、たとえ X に対する
暴行の故意が認められても、乙に対する故意犯の成立を認めることはできないというべきで
ある。」と判示した。 
 誤想防衛としながら、部分的に錯誤論を論じるのはいささか妙だが、これらは未だ学説判
例の固まっていない部分であるため、別の角度から結論を補強しておく必要性を感じて記載
したとみる余地もあろう66)。 
 もっとも、同判決文の中では、「不正の侵害を全く行っていない乙に対する侵害を客観的に
正当防衛だとするのは妥当でな」いとされていることから、裁判所は第三者侵害について正
当防衛説を採らないということが明らかである。また、「たまたま意外な乙に衝突し轢過した
行為は客観的に緊急行為性を欠く行為であ」るとも説示していることから、裁判所は緊急避
難説も採っていないのである。 
 その上で、誤想防衛の一種として扱ってはいるが、裁判所がいう「故意責任を認めること
はできない」の「故意責任」は、構成要件的故意を指すのか、責任故意を指しているのかは
判然としないものの、少なくとも第三者侵害を緊急行為（正当防衛・緊急避難）と解してい
ないのは明らかである。 
 
3.2 ドイツの判例 
 ドイツにおける正当防衛の第三者侵害に関するリーディングケースは、ステッキ事例
（Wanderstock-Fall）と呼ばれ、RG 時代のものである67)。事実は以下の通りである。 
 深夜、酩酊した大家である L が、被告人 S の家の寝室に侵入してきた。大家 L は被告人 S
よりも体力があったが、争いになった際、酩酊状態の手助けもあって、激しい暴力を加えよ
うとした。そのため、被告人 S は、自身を守るためには、大家 L をステッキで殴るほかない
と思い、暗闇の中で、大家 L に向けてステッキで殴りつけた。しかしながら、ステッキによ
る殴打の一撃目は、大家 Lを制止しようとしていた Lの妻である Fの右目に当たってしまい、
失明させてしまった。それにもかかわらず、大家 L が暴行を続けたため、被告人 S は第二の
殴打を大家 L に加え、彼を失神させた。以下は判決文の一部である。 
「行為者が意図していた対象と同質ではあるものの、行為者が認識していなかった客体に
対し、行為者が望んでいた結果が、両者を取り違えることなく、行為者が考えていた因果経
過を変更する事態が介入したことにより、生じた場合（方法の錯誤）には、意図していた犯
行の故意未遂罪が成立し、場合によっては、実際に侵害された客体に対する可罰的な過失犯
のみが同時に成立し得ることになる68)。･･･行為者は、命中した対象を意欲していたのでもな
く、また実際に生じた結果をやむを得ないものとみなしていたわけでもない。行為者が全く
認識していなかった侵害を、行為者に故意として帰責することは許されないのである。また、
問題となっている二つの客体（L と F：筆者注）が同一の法律上の保護を受けているという
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事情も、このことを変更することはできない。･･･したがって、L への故意の危険傷害罪の不
可罰な未遂と F への過失傷害罪のみが問題となる。」と説示し、第三者である F に対する故
意を否定し、F に対する故意犯はもちろんのこと、結果的に F に対する過失傷害罪も認めず、
被告人に無罪を言い渡した。BGH 時代（BGHSt 5, 245, 248）以降、近年の判例（BGH, Urteil vom 
25.6.2010, 2 StR 454/09）においても、BGH は、第三者侵害について、正当防衛ではあり得な
いとの立場を変えていない69)。 
 したがって、ドイツの裁判所は、「行為者に故意として帰責することは許されない」との文
言から、第三者侵害について具体的符合説を採っていると考えられる。 
 
3.3 小括 
 以上、日本とドイツの判例実務を概観した。両国とも、裁判所は第三者侵害を緊急行為（正
当防衛・緊急避難）と解していないことが看取された。そして、日本では誤想防衛の一種だ
とする説が、ドイツでは具体的符合説が採られていることが明らかとなった。 
 学説の考察（2.13 小括）においては、誤想防衛の一種とする見解、正当化事情の錯誤と解
し、責任故意が阻却されるとする説、責任が阻却されるとする見解、具体的符合説に基づく
見解の 4 つが妥当であると結論づけた。そして、両国の実務においては、誤想防衛の一種と
する見解、具体的符合説に基づく見解が採用されていることを指摘した。かかる分析を併せ
て考慮するならば、誤想防衛の一種とする見解と具体的符合説に基づく見解が妥当であると
いえる。もっとも、正当化事情の錯誤と解し、責任故意が阻却されるとする説と責任が阻却
されるとする見解も、緊急行為を否定し、責任段階で正当化を図る点において判断枠組みが
誤想防衛の一種とする見解と同一であるとも考えられる。 
 したがって、やはり、誤想防衛の一種とする見解、正当化事情の錯誤と解し、責任故意が
阻却されるとする説、責任が阻却されるとする見解、具体的符合説に基づく見解の 4 説が妥
当であると考えられる。これらの説が妥当であることを前提とし、防衛者の行為の正当化に
成功した場合、過失犯の成否をどう扱うかが問題となる。次章では、これらの説と過失犯と
の関係を考察する。 
 
4 防衛行為と過失犯との関係 
 誤想防衛の一種とする見解、正当化事情の錯誤とする見解、責任が阻却されるとする見解
の前提は、法定的符合説によって構成要件的故意が認められていることである。違法性の段
階において、正当防衛の要件を検討し、これが否定され、責任の段階に移行する。そして、
違法性阻却事由の錯誤が存することから、責任故意を阻却し、故意犯の成立を否定する。も
っとも、この場合に、このような錯誤に陥ったことにつき過失がある場合は、過失犯の検討
を行うことになる。したがって、過失致死罪の構成要件の検討に始まり、構成要件該当性が
認められたのちに、過失の違法性を検討することになる。 
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 ここで、過失犯について新過失論の立場を採り、その上で構成要件的過失（客観的注意義
務違反）の前提としての客観的結果回避可能性の範囲と、緊急避難における補充性の原則（他
に避けるべき方法がないこと）とを同じものと考えるならば、過失犯についての緊急避難の
問題は、構成要件的過失の成否（結果回避可能性の有無）に解消され、とくに論じる必要が
ないとの指摘がある70)。しかし、構成要件的過失を認め、補充性の判断を「具体的な行為状
況を踏まえた行為時の判断」と解する現在の通説によれば、構成要件的過失の判断に際して
は、「危難の事態」を度外視して、構成要件該当性の判断（客観的注意義務違反＝過失の予見
可能性・結果回避可能性の判断）を行い、これが肯定された場合に、違法性判断の時点にお
いて、緊急避難の判断を行えばよいことになる71)。 
 したがって、過失犯の客観的注意義務違反（結果回避義務違反）は、構成要件の段階での
一般人を基準とした類型的判断とされ、緊急避難における補充性は、違法性の段階での具体
的事情を踏まえた実質的判断であると解される。よって、両者の内容は必ずしも一致するも
のではない72)。つまり、構成要件的過失を認めた上で、過失犯の違法性段階において緊急避
難を検討する構成は可能である。 
 ここで、違法性が阻却されない場合は、責任段階において、責任過失（主観的注意義務違
反）が認められるならば、過失犯が成立する。つまり、防衛者の行為は、違法（過失犯）で
あると認定される。このとき、故意犯の検討の際に違法だった行為が改めて過失犯の検討に
おいて違法と認定されることには何ら問題がない。 
 しかしながら、過失犯の違法性が阻却される場合、すなわち、防衛者の行為に緊急避難が
成立する場合もあり得る。 
 たとえば、本件においては、侵害者の攻撃という現在の危難が存する上に、上述（2.3）の
通り、防衛者において避難の意思も認められる。緊急避難の補充性つまり、「やむを得ずにし
た行為」とは、その行為が危難を避けるための唯一の方法であって、他の方法がなかったこ
とと解されていること73)、侵害者との間で正当防衛が認められている状況において、行為は、
反撃行為として相当性が認定された行為であることから、他に代替手段がなかった可能性は
高いといえる。よって、補充性も充足され得る。そして、生じた害（第三者の身体への傷害）
が避けようとした害（防衛者の生命への侵害）を超えていないので、法益権衡性の要件も充
足される。したがって、過失傷害罪に緊急避難が成立し、違法性が阻却され得る。 
 このとき、故意犯の検討の際に違法であった行為は、過失犯の検討において適法と認定さ
れることになる。それゆえ、第三者に向けた防衛者の行為が、一方では違法と評価され、他
方では適法と評価されることになる。もちろん、異なった客体との間で違法の相対化を認め
る見解は存在する。しかし、同一の客体に対する行為に、違法評価と適法評価がなされるこ
とは奇妙に思われる。この点について、違法評価がなされた後に適法評価がなされているの
だから、最終的には適法の評価のみが与えられたという見方も有り得るだろう。 
 しかしながら、防衛者による第三者への行為が適法であるならば、そもそもなぜその適法
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行為が、最初（故意犯の検討）に違法とされたのであろうか。遡って故意犯における違法性
が阻却されるのであろうか。だが、そんなことはないだろう。故意犯において違法性は厳密
に認定されたはずである。やはり、当該行為には、故意犯における違法評価と過失犯におけ
る適法評価が同時に存在しているように思われる。刑法と民法で違法評価が異なることにつ
いては、法律の違法性を一元的に解するか74)、違法の相対性を認めるか75)、という問題はあ
るが、一般的に刑法における違法評価と民法における違法評価は結果的に異なるものと考え
られている76)。 
 しかし、上述の評価の帰結が正しいとするならば、同一の刑法の領域において、同一の客
体に対する同一の行為について、2 つの評価（違法・適法）が存することになる。果たして、
このことは解釈学において説明可能なのであろうか。次章では、このような状態を生じせし
める原因に関して、法定的符合説を挙げて考察する。 
 
5 法定的符合説との関係 
 具体的符合説を除いて、上述（3.3）で妥当であるとした見解（誤想防衛の一種とする見解・
正当化事情の錯誤と解し、責任故意が阻却されるとする説・責任が阻却されるとする見解）
は、判例と同じく法定的符合説に立ち77)、構成要件的故意を認めることを前提としている。
法定的符合説は、行為者が認識した事実と実際に発生した事実が抽象的に構成要件の範囲内
において符合している場合には故意を認めるものである78)。つまり、同説は、「人」という客
体を規定する「傷害罪」の構成要件の範囲内において、侵害者と第三者は等しく「人」であ
ると認定する。上述（3.1）の裁判例（大阪高判平成 14･9･4）は、法定的符合説が故意を認め
る理由として「同じ『人』であり、構成要件的評価の観点からみて法的に同価値であること
を根拠にしている」ことを説示している。この理解の下では、法定的符合説が符合を認める
「人」とは、法的に「人」と「人」が同価値であることを指しているということになる。ド
イツにおける有力説である等価値説（Formelle Gleichwertigkeitstheorie）も基本的に法定的符
合説と同様のものである79)。等価値説は、「人」と「人」の価値の等しさを、故意を認める前
提とする。このように、法定的符合説・等価値説からすれば、狙った客体と実際に結果が生
じた客体は「同価値」「等価値」であるから、それらは構成要件内で符合し、これによって故
意を認めることができるようになる。 
 しかし、Welzel は、正当防衛の結果が第三者に生じた場合においては、意欲された結果（急
迫不正の侵害者に対する反撃）は、正当化され、実際に惹起された結果（無関係な第三者に
対する侵害）は正当化されないがゆえに、同性質ではなくなるという80)。また、Noll も、第
三者侵害について、客体の一方に対してのみ正当防衛が存するがために、侵害結果との等価
値性は否定されるとする81)。さらに、上記大阪高判も、「被告人にとって･･･兄であり･･･味方
同士であって、暴行の故意を向けた相手方グループ員とでは構成要件的評価の観点からみて
法的に人として同価値であるとはいえず」と説示しており、「暴行の故意を向ける相手」と「救
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助すべき味方」は構成要件的評価の上で同価値ではないことが読み取れる。 
 このように解すると、侵害者と第三者は同（等）価値でないということができ、法定的符
合説の前提が充足されなくなるように思われる。したがって、第三者侵害において、法定的
符合説を用いて第三者に対する故意を認めるのは難しいように思われる82)。 
 もっとも、法定的符合説においては「人の抽象化」を行うため、侵害者も第三者も「人」
のレベルまで抽象的に捉えられるものだとするならば、法定的符合説に上述の Welzel、Noll、
大阪高判の指摘は妥当しない。また、法的な評価において同価値といえなくても、事実的な
評価において同価値であるならば、大阪高判の判示の理解とは反するものの、なお法定的符
合説において符合が認められる可能性はあろう。 
 ところで、上述（4）において触れたが、誤想防衛の一種とする見解、正当化事情の錯誤と
解し、責任故意が阻却されるとする説、責任が阻却されるとする見解によって、構成要件該
当性、違法性が充足され、責任段階において責任故意が阻却され、過失犯の検討に移り、過
失犯に緊急避難が成立した場合はどうであろうか。以下、考察する。 
 この場合に、故意犯の検討の際に違法であった行為が、過失犯の検討において適法と認定
されることになることが奇妙であることは上述した通りである。一つの行為が刑法上の評価
において違法かつ適法と認定されること（二重評価）は、解釈上、観念し難いものである。
したがって、可能ならば、二重評価に陥ることを避けるべきであろう。正当防衛説や緊急避
難説を取り得ないことを前提にした場合、そのような状況に陥る原因は、そもそも「故意犯
の検討」がなされたからであるといえる。つまり、法定的符合説によって、第三者に対する
故意が認められ、故意犯の構成要件該当性が充足されたことが二重評価成立の端緒である。 
 ここで、法定的符合説を採らず、具体的符合説を採った場合には、第三者に対する故意は
認められず、故意犯の構成要件的故意が否定され、故意犯の構成要件該当性が阻却される。
つまり、故意犯としての違法性が認定されないのである。その後、第三者に対する過失傷害
の構成要件該当性を検討し、過失犯に緊急避難が成立したならば、過失犯の違法性が阻却さ
れ、第三者への行為は適法となる。したがって、当該行為に対する刑法上の評価は一つ（適
法）しかなされないのである。このように、具体的符合説を採れば、一つの行為が刑法上の
評価において違法かつ適法と認定される二重評価の問題を避け、妥当な帰結をもたらすこと
ができるのである。もっとも、誤想防衛の一種とする説の中で「制限責任説」を採り、かつ
具体的符合説を採るならば同様の結論に至り得る。ただ、そのことも、具体的符合説を前提
とするのであるから、結局のところ、構成要件的故意に関して具体的符合説を採ることが、
二重評価の問題の回避につながるのである。 
 したがって、具体的符合説によれば、上述してきたような問題を全く生じさせないことと
なる83)。第三者侵害においては、そもそも具体的符合説に立ち、そもそも構成要件故意が否
定されるべきなのである84)。 
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6 おわりに 
 正当防衛状況において、被侵害者が侵害者に対して防衛行為（反撃行為）を行ったところ、
意図せず第三者に結果が生じてしまうという事案（第三者侵害）がある。急迫不正の侵害に
対応するために行為を行った被侵害者を、第三者侵害のかどで処罰するのは妥当でないこと
は明らかである。したがって、刑法上、かかる侵害をどのように正当化するかが問題となる。
かかる問題につき、本稿は日本とドイツの学説を概観・検討し、誤想防衛の一種説、正当化
事情の錯誤（独自の錯誤）説、責任阻却説、具体的符合説の 4 つが妥当な帰結をもたらすと
考察した。 
 しかし、故意犯が不成立となった後の過失犯の検討において、過失犯に緊急避難が成立し
得ることを前提とした場合には、誤想防衛の一種説・正当化事情の錯誤説・責任阻却説によ
ると、故意犯の検討の際に違法であった行為が、過失犯の検討において適法と認定されてし
まうことになる。本稿は、同一客体に対する一つの行為に違法評価と適法評価がなされてし
まう点（二重評価の問題）を指摘し、このような帰結に至る原因として、故意犯の違法性を
認める大前提である法定的符合説に対して考察を加えた。 
 そして、本稿はかかる帰結を避けるには法定的符合説から離れ、具体的符合説に立ち、構
成要件段階において第三者に対する故意を否定すべきだと結論づけた。 
もっとも、併発事実の場合の法定的符合説（一故意犯説）等、残された問題については、
期を改めるものとする。 
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